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CORTE DI CASSAZIONE, sez. un. civ., ordinanza 18 aprile 2003, n. 6349
Pres. Priscoli – Rel. Itieri
Primary Industries (UK) Ltd c. Franchini Lamiere Spa e altra
Attesa la natura negoziale dell’arbitrato, l’accordo compromissorio per
arbitrato estero si configura quale patto di rinuncia a ogni tipo di giurisdizione,
sia italiana che straniera, con la conseguenza che la questione posta mediante
eccezione di compromesso fondata su tale accordo sarà annoverabile tra le
questioni di merito e non già tra quelle di procedura: inammissibile sarà di
conseguenza il regolamento preventivo di giurisdizione. Tale orientamento non
appare incompatibile con l’art. II della Convenzione di New York che attri-
buendo a qualunque giudice adito il potere-dovere di verificare la validità e
l’operatività della clausola compromissoria, esclude altresì che possa porsi un
problema di giurisdizione del giudice italiano adito, rispetto al giudice stranie-
ro, a conoscere di detta questione (1).
(Omissis). Motivi della decisione. – L’istanza di regolamento è inammissibile.
Secondo una recente giurisprudenza delle Sezioni Unite (sentenze 3 agosto
2000, n.527; 1 dicembre 2000, n.1240; 21 dicembre 2000, n.1320, 11 giugno
2001, n.7858; 22 luglio 2002, n.10723), la pronunzia arbitrale ha natura di atto
di autonomia privata compiuta da soggetti il cui potere trova la propria fonte,
non nello ius imperii, ma nell’investitura loro conferita dalle parti, per cui il lo-
do non è assimilabile ad una pronuncia giurisdizionale. Di conseguenza, la de-
voluzione della controversia ad arbitri si configura come rinuncia all’azione
giudiziaria e quale scelta della soluzione di nullità del compromesso o della
clausola compromissoria per il fatto che la controversia non possa essere deferita
ad arbitri pone una questione, non di giurisdizione ma di merito, essendo attinente
alla proponibilità della domanda giudiziale. I predetti principi devono essere ap-
plicati – come riconosciuto dalle Sezioni Unite nella citata sentenza n.10723/2002
– anche nel caso in cui il patto preveda un arbitrato estero: in tal caso, infatti, le
parti hanno rinunciato ad ogni tipo di giurisdizione, sia essa italiana o straniera.
Il Collegio intende aderire a tale indirizzo ritenendo, però, necessarie alcu-
ne considerazioni, dovendosi verificare l’adattabilità della costruzione al mec-
canismo disciplinato dalla Convenzione di New York del 10 giugno 1958, la
quale è indubbiamente applicabile nella presente controversia.
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Orbene, come riconosciuto dalla più autorevole dottrina, la formula del-
l’art. II, comma 3°, della Convenzione non impone che il rinvio agli arbitri deb-
ba avvenire attraverso una declaratoria di giurisdizione, per cui deve conside-
rarsi rimesso agli ordinamenti degli stati contraenti il meccanismo attraverso il
quale il giudice adito si spoglia della causa.
Pertanto non appare contrario al sistema della Convenzione che le questio-
ni sulla validità della clausola arbitrale e sulla sua operatività in presenza di un
rapporto di connessione con altra causa pendente dinanzi a giudice italiano,
rientranti nella previsione del citato terzo comma, siano considerate dall’ordina-
mento processuale interno come attinenti alla proponibilità della domanda, e
non alla giurisdizione.
All’espressione usata dalla Convenzione (« shall … refer the parties to ar-
bitration ») viene, infatti, riconosciuto un significato generico, anche se si af-
ferma generalmente che il riconoscimento della validità, operatività e applica-
bilità della clausola arbitrale comporta la sospensione dell’esame nel merito da
parte del giudice adito.
Si pone, quindi, il problema, prospettato dalla Primari Industries in via su-
bordinata per il caso di mancata applicazione che la clausola compromissoria
sia ritenuta invalida, non operante o non applicabile, di un difetto di giurisdi-
zione del giudice italiano in conseguenza dell’applicazione del foro convenuto,
di cui all’art.2 della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968.
In proposito potrebbe sostenersi che la verifica dei presupposti dell’esi-
stenza della competenza arbitrale proprio perché – secondo il sistema proces-
suale italiano – rientrante nella decisione della causa nel merito, dovrebbe pre-
supporre la giurisdizione del giudice italiano adito. In altre parole, il giudizio
sulla validità, operatività e applicabilità della clausola arbitrale dovrebbe essere
compiuto soltanto dal giudice fornito di giurisdizione, e cioè secondo la pro-
spettazione della società inglese, quello del Regno Unito.
Tale soluzione, però, non appare in armonia col meccanismo previsto dal
citato art.II, comma 3°, della Convenzione di New York, il quale prevede che il
giudice adito rimetta le parti dinanzi agli arbitri solo su espressa domanda di
una delle parti, non essendo sufficiente una generica contestazione della com-
petenza del giudice adito.
È la stessa norma della Convenzione, quindi, ad attribuire a qualunque
giudice adito – sulla base della domanda di una parte che invoca l’esistenza di
una clausola arbitrale – il potere-dovere di verificare la validità, operatività e
applicabilità di tale clausola e, ad esito favorevole di tale verifica, di rimettere le
parti dinanzi agli arbitri.
Nel caso di specie, pertanto, tale verifica dovrà essere compiuta dal tribunale
di Brescia il quale, ove non ritenga valida, operante e applicabile la clausola arbi-
trale, dovrà risolvere la questione di giurisdizione prospettata dalla società inglese
con riferimento all’art. 2 della Convenzione di Bruxelles del 27 settembre 1968.
Potrebbe apparire singolare il fatto che l’esame sulla validità, operatività e
applicabilità della clausola arbitrale, pur appartenendo al merito della contro-
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versia, debba essere effettuato in via preliminare rispetto alla verifica della giu-
risdizione. Ma, come emerge dalle precedenti considerazioni, è la norma con-
venzionale che impone tale ordine di esame delle questioni, prescrivendo che
sia il giudice adito a verificare, in via assolutamente preliminare, l’esistenza
della competenza degli arbitri, e lasciando all’ordinamento dello Stato firmata-
rio libertà di scegliere il meccanismo processuale attraverso il quale il giudice
rimette le parti all’arbitrato.
(1) La qualificazione dell’eccezione di compromesso per arbitra-
to estero quale eccezione di merito: problematiche connesse di
diritto interno e di diritto internazionale
1. – Con l’ordinanza in esame la Corte di Cassazione dichiara a Sezioni
Unite l’inammissibilità del regolamento preventivo di giurisdizione, di cui al-
l’art. 41 c.p.c., relativamente alla questione sollevata dall’eccezione di com-
promesso per arbitrato estero, sul presupposto che la questione posta da un’ec-
cezione compromissoria, ancorché a favore di arbitrato straniero, sia questione
di merito, e non come si vorrebbe pretendere di giurisdizione (1). Al di là del
problema relativo all’esperibilità dello strumento in oggetto per la disciplina dei
rapporti intercorrenti tra il giudice italiano e il giudice straniero (sia esso un
giudice dello Stato ovvero un giudice privato), che volutamente non costituirà
argomento di analisi in questo scritto (2), la motivazione utilizzata dalla Cassa-
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(1) Invero l’ordinanza in oggetto conferma un orientamento già adottato con Cass.
civ. 22 luglio 2002, n. 10723, ord. pubbl. in Foro it. 2003, I, pp. 1832 ss. e con nota di
Consolo-Marinelli, La Cassazione e il « duplice volto » dell’arbitrato: l’exequatur come
unico discrimine fra i due tipi di arbitrato in Corr. giur. 2003, pp. 630 ss. In quella sede
il Collegio Supremo aveva già statuito riguardo alla portata e al regime applicabile all’ec-
cezione di compromesso per arbitrato estero, dichiarando a suo tempo l’inammissibilità
del regolamento preventivo di giurisdizione.
(2) Per l’impostazione che si è deciso dare a questo commento, la problematica ri-
portata nel testo sarà volutamente tralasciata, rinviandosi, per chi volesse procedere ad ap-
profondimenti sul tema, a Cipriani, Il regolamento di giurisdizione, Napoli 1981 ove si
esprimono in generale perplessità circa l’utilizzo del regolamento preventivo di giurisdizio-
ne anche rispetto ai conflitti tra giudici di ordinamenti diversi: in estrema sintesi l’Au-tore
sottolinea come non ci sia tra giurisdizioni di diversa nazionalità un riparto organico di
competenze giurisdizionali quale quello presente nel nostro ordinamento per la regolamen-
tazione dei rapporti intercorrenti tra giudice ordinario e giudici speciali, ergo verrebbe a
mancare proprio il presupposto principale per l’applicazione della disposizione normativa di
cui all’art. 41 c.p.c. Condivide le posizioni dell’Autore Briguglio, Le Sezioni Unite e la ec-
cezione fondata su accordo compromissorio per arbitrato estero in RA 2004, pp. 39 ss., che
tuttavia considera l’utilizzazione dello strumento processuale in esame e per i casi di cui
trattasi un’opzione strategica da non sottovalutare sul versante pratico (v. infra nota n. 22);
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zione a sostegno della sua decisione risulta particolarmente interessante perché
nel solco dell’orientamento inaugurato con la nota sentenza 527/2000 (3).
È ormai noto che sulla scia di tale pronuncia si è voluto esaltare il carattere
negoziale dell’arbitrato, prendendosi di conseguenza le distanze da quella tradi-
zionale impostazione giurisprudenziale che concepiva in termini di competenza
i rapporti intercorrenti tra arbitro e autorità giudiziaria ordinaria e in termini di
giurisdizione quelli tra arbitro e giudici speciali (4); nonostante la condivisibi-
––––––––––––
affermativamente si sono poi espressi, Tarzia, Lineamenti del nuovo processo di cognizione,
Milano 1996, p. 307; Marengo, Oggetto ed effetti delle pronunce sulla giurisdizione in Riv.
dir. proc. 1999, p. 353; Consolo, Litispendenza « comunitaria », Convenzione parallela di
Lugano, interventi di terzi e sindacabilità in sede di regolamento di giurisdizione in Giur.
civ. 1998, p. 353 nonché per la giurisprudenza, Cass. civ. 27 novembre 1998, n. 12056 in
Riv. dir. int. priv. proc. 1999, pp. 601 ss.; Cass. civ. 28 ottobre 1998 n. 10730, ibidem 1999,
pp. 986 ss.; Cass. civ. 30 giugno 1999, n. 366, ibidem 2000, pp. 738 ss. In arg. v., tra gli
altri, Montesano, Sul regolamento di giurisdizione in Foro it. 1950, I, pp. 883 ss. e Massari,
Del regolamento di giurisdizione e di competenza in Allorio (a cura di), Commentario del
codice di procedura civile, Torino 1973, pp. 424 ss. Ai fini del tema trattato in questa sede,
sembra opportuno sottolineare che in considerazione del dato normativo risultante dal com-
binato disposto degli artt. 4 e 11 della L. 218/1995, per il quale si rinvia infra nota n. 18,
qualunque sia la tesi cui si intenda aderire sull’argomento, la soluzione prospettata dovrà
valere tanto nell’ipotesi in cui dall’ipotetico conflitto tra giurisdizioni sia coinvolto, oltre al
giudice italiano, il giudice straniero quanto quella che interessi l’arbitro estero.
(3) Cass. civ. 3 agosto 2000, n. 527, pubbl. con nota di Fazzalari, Una svolta attesa
in ordine alla « natura » dell’arbitrato in RA 2000, pp. 699 ss. nonché con nota di Ricci,
La « natura » dell’arbitrato rituale e del relativo lodo: parlano le Sezioni Unite in Riv.
dir. proc. 2001, pp. 254 ss.; ancora con note di Ruffini e Marinelli e premessa di Consolo
in Corr. giur. 2001, pp. 51 ss. e con nota di Monteleone, Le sezioni unite della Cassazio-
ne affermano la natura negoziale e non giurisdizionale del cosiddetto « arbitrato ritua-
le » in Giust. civ. 2001, pp. 761 ss.
(4) Cass. civ. 4 luglio 1981, n. 4360, pubbl. con nota di Barone in Foro it. 1981, I,
pp. 1860 ss. nonché Cass. civ. 12 ottobre 1983, n. 5922, pubbl. in Giur. it. 1984, I, pp.
658 ss. e più di recente Cass. civ. 20 maggio 1997, n. 4474 [RV 504535]. In breve, la
Cassazione era orientata nel senso di considerare in termini di competenza i rapporti in-
tercorrenti tra arbitro e autorità giudiziaria ordinaria, e in termini di giurisdizione quelli
tra arbitro e giudice amministrativo, in virtù di un’assimilazione dell’arbitro al giudice
ordinario, quale suo sostituto, per via di una certa omogeneità riscontrabile nelle funzioni
svolte (sull’argomento v. Vaccarella-Verde, Dell’arbitrato, Torino 1997, pp. 4 ss.). Si
noti tuttavia che nonostante la richiamata giurisprudenza sia rimasta per molto tempo
indiscussa, la parità dei due organi (l’arbitro e il giudice) è stata messa più volte in crisi
rispetto al problema dell’applicabilità degli artt. 39 e 40 c.p.c. nonché dell’art. 50 in ma-
teria di translatio judicii (segno questo evidente della scarsa persuasività della tesi in
questione). In particolare rispetto al primo tema della litispendenza, la Suprema Corte,
sposando la tesi dei procedimenti paralleli in dottrina sostenuta da più voci (v. Fazzalari,
L’arbitrato, Torino 1997, p. 43 nonché Luiso, Ancora sui rapporti fra arbitri e giudice in
RA 1997, pp. 518 ss. ovvero La China, L’arbitrato. Il sistema e l’esperienza, Milano
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lità di tali premesse, non possono tacersi le perplessità che si pongono rispetto
ad alcuni corollari che lo stesso giudice di legittimità ne ha voluto trarre e che,
in nome di spesso presunte esigenze di coerenza, hanno spinto il Collegio Su-
premo a stravolgere situazioni assodate senza neanche tentare la ricerca di solu-
zioni alternative. È proprio quanto è accaduto in tema di exceptio compromissi,
dovendosi rilevare che ancor prima della decisione in oggetto, e con riferimento
a un arbitrato avente sede in Italia, le Sezioni Unite avevano sostenuto la tesi
della natura « meritoria » dell’eccezione di compromesso, dichiarando l’inam-
missibilità del regolamento di competenza avverso la relativa pronuncia del giu-
dice ordinario (5).
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1999, p. 102), ha sempre escluso l’applicabilità dell’art. 39 c.p.c. (v. per tutte Cass. civ. 9
aprile 1998 n. 3676, pubbl. con nota di Bove, Arbitrato e litispendenza in RA 1998, pp.
501 ss.), accogliendo soltanto in un secondo momento, ma molto più tardi e senza
l’adesione della dottrina maggioritaria, l’idea di una litispendenza ex uno latere, che al
fine di evitare possibili conflitti tra giudicati, si caratterizzava per il divieto imposto al
giudice ordinario di pronunciarsi sull’exceptio compromissi una volta che fosse stato co-
stituito il tribunale arbitrale [v. Cass. civ. 8 luglio 1996, n. 6205, pubbl., con nota di Vac-
carella, Sulla competenza esclusiva del collegio arbitrale a giudicare sulla propria com-
petenza in RA 1997, pp. 325 ss. e con nota di Muroni in Resp. civ. prev. 1997, pp. 517 ss.;
nonché Cass. civ., 7 aprile 1997, n. 3001, pubbl. con nota di Luiso, loc. ult. cit., pp. 517
ss.; in arg. e per ulteriori riferimenti v. Consolo, Litispendenza e connessione fra arbi-
trato e giudizio ordinario (evoluzione e problemi irrisolti), in RA 1998, pp. 659 ss.]. Ri-
spetto al tema della translatio judicii, è invece facile notare come l’applicabilità del-l’art.
50 sia stata per anni negata con riferimento alla regolamentazione dei rapporti arbitri-
A.G.O., vista l’eterogeneità del procedimento arbitrale rispetto al processo ordinario che
inficia l’unitarietà della giurisdizione in virtù della quale il legislatore italiano avrebbe
previsto l’ipotesi della trasmigrazione della causa da un giudice all’altro (v. Cass. civ. 27
maggio 1961, n. 1261, pubbl. con nota di Sammarco, Trasmigrazione del processo
dall’arbitro al giudice ordinario, in Giust. civ. 1961, I, p. 1836 e con nota di Acone, Di-
chiarazione d’incompetenza degli arbitri e traslazione del processo innanzi al giudice
ordinario, in Arb. ed app. 1962, pp. 436 ss.; più di recente v. Cass. civ. 12 agosto 1997,
n. 7521, pubbl. con nota di D’Alessandro, Ancora una volta la Suprema corte nega la
« translatio iudicii » nei rapporti tra giudice ed arbitro, in RA 1998, pp. 493 ss.; per una
sintesi delle posizioni espresse in dottrina v. Schizzerotto, Dell’arbitrato, Milano 1988 o
più di recente Carpi, Il procedimento nell’arbitrato ordinario, in RA 1994, pp. 667 ss.
ovvero contra, Acone, Arbitrato e competenza, in RA 1996, pp. 258 ss.). Complesso sa-
rebbe poi ricordare l’evoluzione del trattamento riservato dalla giurisprudenza all’ipotesi
di connessione tra cause appartenenti alla competenza alcune del giudice ordinario, altre
degli arbitri e le vicissitudini che hanno coinvolto il principio della cosiddetta vis actrca-
tiva, preferendosi pertanto rinviare sull’argomento, e anche per quel che concerne i rife-
rimenti giurisprudenziali e dottrinari, a Vaccarella-Verde, op. cit., pp. 6-7; appare ciono-
nostante doveroso sottolineare come tale problematica sia stata oggetto di precisa atten-
zione da parte del legislatore del 1994 che all’uopo ha dettato una norma ad hoc di cui
all’art. 819 bis c.p.c., stabilendo che: « (l)a competenza degli arbitri non è esclusa dalla
connessione tra la controversia ad essi deferita ed una causa pendente dinanzi al giudice ».
(5) Cass. civ. 25 giugno 2001, n. 9289, ord. pubbl. con nota di Briguglio, Le Sezioni
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Posto che non c’è partecipazione dell’arbitro alla potestà giurisdizionale del
giudice statale (6) e che pertanto tra tali soggetti non c’è, a differenza di quanto si
riteneva in passato, una ripartizione di competenze o di giurisdizione, sembra na-
turale che l’eccezione di cui si discute non venga inquadrata tra quelle di compe-
tenza o di giurisdizione in senso tecnico; occorre però sottolineare che pur conce-
pendosi l’arbitrato alla stregua di una rinuncia alla giurisdizione nazionale, e pur
considerandosi per tale motivo l’eccezione compromissoria come attinente alla
proponibilità della domanda, si è ancora lontani dal dimostrare che la questione di
cui trattasi attenga al merito della controversia. Non è un caso che la stessa Cassa-
zione avverta il bisogno di aggiungere tra le argomentazioni addotte a sostegno
della sua tesi, che tale questione attiene all’interpretazione e alla validità di un
accordo negoziale, quale è per l’appunto l’accordo compromissorio (7)!
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Unite ed il regime della eccezione fondata su accordo compromissorio, in RA 2002, pp. 511
ss. nonché con nota di Tota, Ancora sulla natura dell’eccezione di compromesso (e
sull’ammissibilità del regolamento di competenza avverso la sentenza del giudice ordinario
che pronunci su di essa), in Giust. civ. 2003, I, pp. 1601 ss.; ancor prima e in tal senso si era
pronunciata la I Sez. con Cass. civ. 4 giugno 2001, n. 7533, pubbl. con nota di Consolo-
Muroni, L’eccezione di arbitrato rituale come eccezione « di merito » e la supposta inammis-
sibilità del regolamento di competenza, in Corr. giur. 2001, pp. 1448 ss.; v. tuttavia Cass. civ.
21 dicembre 2000, n. 16056, pubbl. in Foro it. 2001, I, p. 2573 ove si sostiene che la sentenza
con cui il giudice ordinario si pronuncia su un’eccezione compromissoria è impugnabile solo
con regolamento di competenza ex art. 42 c.p.c. e non anche con l’appello.
(6) V. Cass. 527/2000 cit. ove si legge che la natura privata dell’arbitrato « esclude
la configurabilità del processo arbitrale come affidamento agli arbitri di una frazione di
quello stesso potere giurisdizionale che la legge attribuisce al giudice dello Stato ». Del
resto come era stato già precedentemente affermato in Cass. civ. 14 gennaio 1999, n. 345
(pubbl. con nota di Nela in Giur. it. 2000, pp. 71 ss. nonché in Giust. civ. 1999, I, pp.
3038 ss. e in Foro it. 1999, I, pp. 1089 ss.) il giudizio arbitrale non si basa, a differenza
del giudizio statale, sullo ius imperii del giudicante bensì sul consenso delle parti, ponen-
dosi così come alternativa al giudizio ordinario e non come sostituzione dello stesso.
Opinione diversa è espressa in Consolo-Muroni, L’eccezione di arbitrato rituale, cit., p.
1455, nota 7 ove si legge che « sembra piuttosto meritare adesione l’impostazione classi-
ca di schietta e savia intonazione “giurisdizionale”, secondo cui gli arbitri rituali sono
sostituti del giudice ordinario nel senso che … le funzioni degli arbitri, ed in primis
quella decisoria, sono determinate dalla legge », atteggiandosi di conseguenza la volontà
compromissoria a semplice condizione richiesta per l’esercizio di un potere che comun-
que procede dalla legge e che, in quanto equiparabile a quello del giudice statale, pone
l’arbitro in funzione di sostituto del giudice ordinario. Rispetto alla tesi ora riportata v.
per tutti Rocco, Trattato di diritto processuale, Torino 1966, pp. 157 ss.
(7) V. Cass. 9289/2001, cit. nella parte in cui si legge « che lo stabilire se una con-
troversia appartenga alla cognizione del giudice ordinario o sia deferibile ad arbitri – i quali,
anche nell’arbitrato rituale, non svolgono comunque una forma sostitutiva della giurisdizio-
ne né sono qualificabili come organi giurisdizionali dello stato – costituisce una questione
non già di competenza, in senso tecnico, ma parimenti di merito, in quanto direttamente
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Ebbene, con l’ordinanza che qui si commenta, la Cassazione non fa altro
che riproporre le sue convinzioni rispetto all’eccezione di compromesso per ar-
bitrato estero, qualificando il patto arbitrale quale patto di rinuncia a qualsivo-
glia giurisdizione, sia italiana che straniera.
È facile notare che pur accogliendosi l’idea dell’arbitrato quale rinuncia
alla giurisdizione (8), una simile ricostruzione dogmatico-concettuale varrebbe
nei limiti in cui si trovassero riscontri normativi concreti nell’ambito dell’ordi-
namento nazionale di riferimento, con la conseguenza che tale concezione po-
trebbe trovare asilo nel nostro sistema giuridico ma non necessariamente in
quello di altri Paesi. Sembra invero improprio che la Cassazione sia arrivata a
sostenere sic et simpliciter, e in assenza di una adeguata indagine di diritto
comparato, che con un patto arbitrale si realizzi una contestuale rinuncia a qual-
sivoglia giurisdizione statale, a meno che l’espressione non la si voglia intende-
re in senso atecnico e cioè per indicare la sottrazione a ogni giudice nazionale
della potestas iudicandi, per essere la stessa attribuita ad arbitri (9).
Tuttavia, ancora una volta, come per l’arbitrato interno, la cosa che genera
maggiori perplessità è la conclusione cui la Corte perviene partendo da tale pre-
supposto, non sembrando per niente convincente l’idea che attenendo l’ecce-
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inerente alla validità, o alla interpretazione, del compromesso o della clausola compromis-
soria ». Sembrano condivisibili al riguardo le affermazioni di Briguglio, Le Sezioni Unite,
cit., pp. 521-522, secondo cui dire che « anche nell’arbitrato rituale gli arbitri non svolgono
comunque una forma sostituiva della giurisdizione » significa semplicemente « prendere
posizione circa la natura privata e negoziale non solo dell’investitura e del fondamento del
potere arbitrale, bensì dell’arbitrato tout-court », ma non è evidentemente sufficiente a di-
mostrare che l’eccezione di compromesso è un’eccezione di merito.
(8) Perplessità riguardo all’idea che l’arbitrato possa essere considerato alla stregua
di una vera e propria rinuncia all’azione giudiziaria sono espresse da Verde, Pubblico e
privato nel processo arbitrale, in RA 2002, pp. 633 ss. (spec. pp. 639-640). L’Autore
sostiene che sarebbe più opportuno parlare di deviazione temporanea dalla giurisdizione
dello Stato in considerazione del fatto che scegliendo la strada dell’arbitrato rituale, le
parti accettano la disciplina normativa per esso prevista e si pongono così su un binario
procedimentale che è diverso da quello della giurisdizione statale ma che con questo è
destinato prima o poi a incontrarsi.
(9) Anche nelle sue precedenti pronunce, la Cassazione parla indifferentemente ora di
rinuncia ora di deroga alla giurisdizione dello Stato, v. Cass. 527/2000, cit., nella parte in
cui si legge: « la devoluzione della controversia ad arbitri si configura quale rinuncia
all’azione giudiziaria ed alla giurisdizione dello Stato … (d)a ciò la puntuale identificazio-
ne, in dottrina, del compromesso quale patto di deroga della giurisdizione » [nostro corsi-
vo]; ovvero ancora Cass. 7533/2001, cit., nel seguente passo: « (l)a concezione della natura
privata dell’arbitrato porta, quindi, a qualificare il procedimento arbitrale come ontologica-
mente alternativo alla giurisdizione statuale e la devoluzione alla controversia ad arbitri
quale rinuncia all’azione giudiziaria e alla giurisdizione dello Stato. Correlativamente il
compromesso si configura quale patto di deroga alla giurisdizione » [nostro corsivo].
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zione di compromesso alla proponibilità della domanda, la stessa debba essere
per tale ragione inquadrata tra le eccezioni di merito. Sul punto non possono
che valere le considerazioni già svolte rispetto all’arbitrato avente sede in Italia
con riferimento al quale si è visto che la stessa Cassazione ha ritenuto opportu-
no richiamare la questione dell’interpretazione dell’accordo compromisso-
rio, che a ben vedere, non sembra essere considerazione di significativa rilevan-
za (10): si è fatto notare che anche in presenza di un patto di deroga alla com-
petenza territoriale si pone il problema di verificare la validità di un accordo
negoziale e quindi di interpretarlo alla luce di norme di diritto positivo di rife-
rimento, ma non per questo la relativa eccezione è stata inquadrata tra quelle di
merito (11); stessa cosa dicasi con riferimento al patto di deroga alla giurisdi-
zione nazionale che dal punto di vista del giudice italiano determina lo stesso
effetto dell’accordo compromissorio per arbitrato estero, consistente nell’esclu-
sione della sua potestas iudicandi a favore di un giudice di diverso ordinamen-
to, privato nel primo caso, statale nel secondo (12).
L’assimilazione di tali atti negoziali, di cui si è reso conto lo stesso legi-
slatore del 1995, induce a svolgere alcuni approfondimenti in tema di rapporti
tra giurisdizioni nazionali in quanto, lo si vedrà, di particolare importanza ai fini
––––––––––––
(10) È vero che si pone un problema di interpretazione dell’accordo compromisso-
rio ma la verifica della sua validità è fondamentalmente legata al controllo da parte del
giudice della sua potestas iudicandi, tanto è vero che difficilmente la giurisprudenza
ammette la domanda di mero accertamento negativo in assenza di una controversia nel
merito del contratto principale (v. App. Milano, 10 aprile 2001, pubbl. con nota di Con-
solo-Muroni, L’eccezione di arbitrato rituale, cit., p. 1452 contra v. Bove, Rapporti tra
arbitro e giudice statale, in RA 1999, pp. 409 ss.). Quando il giudice statale valuta la va-
lidità di un accordo compromissorio compie né più e né meno l’attività che sarebbe
chiamato a svolgere a fronte di un patto derogatorio di competenza territoriale ovvero di
un patto di deroga della giurisdizione italiana le cui relative eccezioni non sono mai state
qualificate in giurisprudenza quali eccezioni di merito.
(11) V. Briguglio, Le Sezioni Unite, cit., p. 523.
(12) Non sembra infatti incoerente considerare gli arbitri alla stregua di veri e pro-
pri giudici, ancorché si sia perfettamente convinti della scaturigine negoziale dell’istituto
arbitrale: il tipo di accertamento svolto dagli arbitri e la stessa rilevanza assunta nel no-
stro ordinamento normativo dal principio del contraddittorio che, laddove violato, costi-
tuisce motivo di impugnazione per nullità del lodo, portano a concepire il procedimento
arbitrale come un vero e proprio giudizio, sebbene di tipo privato. In tal senso v. anche
Briguglio, Merito e metodo nella pronuncia della Consulta che ammette gli arbitri alla
rimessione pregiudiziale costituzionale, in RA 2001, pp. 664 ss. nonché Luiso, Sulla le-
gittimazione del giudice privato a sollevare una questione di costituzionalità (I), in Giust.
civ. 2002, pp. 60 ss. e Capponi, Sulla legittimazione del giudice privato a sollevare una
questione di costituzionalità (III), ibidem, pp. 64 ss. In sintesi gli Autori sembrano ritene-
re compatibili le pronunce rispettivamente della Corte di Cassazione e della Corte Costi-
tuzionale n. 527/2000 e 376/2001, proprio sottolineando il carattere di giudizio del pro-
cedimento arbitrale in relazione alla natura negoziale dello stesso istituto.
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della trattazione che si sta svolgendo. Tra giudici di diversa nazionalità non c’è
un riparto organico e coerente (13) di giurisdizione, tanto è vero che la giurisdi-
zione di un dato giudice statale sussiste a prescindere dalla sussistenza o insus-
sistenza della giurisdizione straniera, discendendo da ciò che una medesima
controversia potrebbe considerarsi rientrante nell’ambito di cognizione di più
giudici nazionali ovvero viceversa che non esista giudice nazionale che ritenga
di avere giurisdizione sul caso (14) (del resto quella della giurisdizione nazio-
nale è una limitazione che, in assenza di apposite convenzioni internazionali, si
configura come un’auto-limitazione e che come tale è suscettibile di basarsi su
criteri non universali): è evidente pertanto che un patto derogatorio della giuri-
sdizione italiana non dà adito sul piano processuale a un’eccezione di giurisdi-
zione così come la si suole intendere nella regolamentazione interna dei rapporti
intercorrenti tra giudice ordinario e giudici speciali (15), ma ciò non vuol dire
che la stessa debba essere di conseguenza qualificata alla stregua di un’eccezio-
ne di merito. A ben vedere non è affatto necessaria la presenza di due distinti
ordini giurisdizionali, con competenze organicamente ripartite, perché si possa
––––––––––––
(13) Sottolineando l’onere del convenuto di contestare la potestà giurisdizionale dei
giudici italiani in limine litis, di difetto di giurisdizione si è parlato sul presupposto dell’esi-
stenza inter partes di una convenzione di deroga a favore di giudice straniero in Cass. civ.
10 giugno 1994, n. 5640, in Rep. Foro it. 1994, voce Giurisdizione civile, pp. 35 ss.; Cass.
civ. 19 dicembre 1990, n. 12031, in Foro it. 1991, I, pp. 1482 ss.; Cass. civ. 18 ottobre
1990, n. 10156, in Giur. civ. 1990, I, pp. 2251 ss.; Cass. civ. 6 ottobre 1981, n. 5241, in
Rep. Foro it. 1981, voce Giurisdizione civile, pp. 25 ss.; Cass. civ. 26 gennaio 1968, n. 242,
in Foro it. 1968, I, pp. 1958 ss. Per la dottrina v. Miele, L’accettazione della giurisdizione
straniera e il divieto di deroga convenzionale alla giurisdizione italiana, in Giur. it. 1954, I,
pp. 389 ss.; Iaccarino, In tema di deroga della giurisdizione italiana e di accettazione della
giurisdizione straniera, in Giust. civ. 1960, pp. 1550 ss.; Franchi, Eccezione di difetto di
giurisdizione e previa difesa nel merito, in Giur. it. 1981, pp. 807 ss.
(14) Lo dimostra del resto la formazione della teoria del cosiddetto forum necessi-
tatis che, nonostante l’evoluzione dogmatica subita nel corso degli anni, aveva e ha tutto-
ra come fine principale quello di assicurare giustizia a chi giustizia non può essere assicu-
rata da altri fori, in linea di principio maggiormente collegati con la controversia dedotta
in giudizio, v. Mourre, Diritto di accesso alla giustizia ed ordine pubblico internaziona-
le: spunti di riflessione sul forum necessitatis in materia arbitrale, in RA 2002, pp. 25 ss.
cui si rinvia per riferimenti a giurisprudenza e dottrina.
(15) È proprio questa una delle ragioni che spinge parte della dottrina a non ritenere
possibile il regolamento preventivo di giurisdizione nella regolamentazione dei rapporti giu-
dice italiano – giudice straniero, v. Cipriani, Il regolamento di giurisdizione, cit., e le osserva-
zioni riportate sub nota 2. Si noti inoltre che l’art. 41 c.p.c. non è stato oggetto di revisione da
parte del legislatore del 1995 per cui, rimanendo immutato il riferimento all’art. 37 c.p.c.,
oggi privo del comma 2°, si è venuta a determinare nel dato normativo una discrasia che ine-
vitabilmente ha portato l’interprete a interrogarsi sulla esperibilità o meno dello strumento in
oggetto rispetto alla regolamentazione dei rapporti tra la nostra giurisdizione e quella stranie-
ra (sul punto v. Righetti, La deroga alla giurisdizione, Milano 2002, pp. 416-417).
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porre un problema di giurisdizione, essendo al contrario sufficiente a tal fine
che si delinei un problema di carenza della potestas iudicandi di un certo ordi-
ne, senza per questo doversi necessariamente interrogare sulla possibilità di
un’alternativa (sia essa costituita da un giudice togato ovvero da soggetti priva-
ti); in altre parole è possibile sostenere che ovunque difetti il potere di adire il
giudice, difetta la giurisdizione (16) e di (difetto di) giurisdizione sarà l’ecce-
zione con cui si farà valere una simile carenza di potere: in questo ordine di
idee, poiché nel momento stesso in cui si rinuncia a qualcosa, di quel qualcosa
inevitabilmente si difetta, dire che scegliendo la via arbitrale si rinuncia alla
giurisdizione statale equivale a dire che il giudice di quello Stato difetta di giu-
risdizione (17) e che pertanto di giurisdizione sarà l’eccezione con cui si farà
valere la presenza dell’accordo compromissorio. Quanto poi al regime di tale
eccezione, lo si ricava dal combinato disposto degli articoli 4, comma 2° e 11°
della legge 218/1995, in considerazione della assimilazione postulata dalla pri-
ma norma citata tra la convenzione per arbitrato estero e il patto di deroga alla
giurisdizione italiana, senza pertanto dover fare ricorso allo strumento dell’ana-
logia (18): l’orientamento seguito dal Supremo Collegio in materia di eccezione
––––––––––––
(16) V. Consolo-Marinelli, La Cassazione e il « duplice volto » dell’arbitrato in
Italia: l’exequatur come unico discrimine fra i due tipi di arbitrato?, cit., p. 685, che rin-
viando a Schiedemair, Vereinbarungen im Zivilprozess, Bonn 1935, pp. 44 ss. nonché a
Schwab-Walter, Schiedsgerichtsbarkeit, Munchen 1995, p. 57 e pp. 69-70, ricordano co-
me anche la dottrina tedesca ritenga che in presenza di una convenzione per arbitrato
estero si assista a un difetto di giurisdizione per il giudice dello Stato.
(17) In tal senso, anche se con riferimento all’arbitrato avente sede in Italia, di cui
si discorrerà in breve infra nel testo, v. Fusillo, Relatio perfecta, obbligatorietà dell’arbi-
trato e natura dell’eccezione di compromesso, in RA 2001, pp. 689 ss. ove si afferma che
« dire che il patto di arbitrato sottrae all’A.G.O. la potestas iudicandi equivale ad affer-
mare il difetto di giurisdizione di quest’ultima ».
(18) L’art. 4 della legge 218/1995 considera congiuntamente al comma 2° la deroga
alla giurisdizione italiana a favore e di un giudice statale straniero e di un arbitro estero,
mentre nell’art. 11, rubricato « rilevabilità del difetto di giurisdizione » del giudice italia-
no, si stabilisce la disciplina normativa concernente per l’appunto le modalità attraverso
cui far valere la presenza del difetto di competenza giurisdizionale. È chiaro che l’ambito
di applicazione della disposizione da ultimo citata sia più ampio di quello dell’art. 4 (po-
sto che riguarda qualsiasi ipotesi di difetto di giurisdizione, anche diversa da quella scatu-
rente da un patto di deroga a favore di un giudice di diversa nazionalità o di una conven-
zione per arbitrato estero), ma non si può negare che se il regime di cui all’art. 11 vale
per il patto di deroga a favore della giurisdizione statale straniera, lo stesso disposto do-
vrà trovare applicazione con riferimento all’accordo compromissorio per arbitrato estero;
a tale assimilazione di disciplina, del resto, era pervenuta la stessa giurisprudenza, prece-
dentemente all’entrata in vigore della legge 218/1995 e sotto la vigenza dell’ormai abro-
gato art. 37, comma 2° c.p.c., che, come noto, si limitava a evocare « il difetto di giuri-
sdizione del giudice italiano nei confronti dello straniero ». In tal senso e per i relativi
riferimenti giurisprudenziali v. Attardi, Giurisdizione e competenza in generale, in Allo-
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compromissoria per arbitrato estero sembra pertanto contrastare finanche con il
dato normativo.
Il ricorso all’analogia sembra invece imporsi nel tentativo di delineare il re-
gime normativo applicabile all’eccezione di compromesso per arbitrato aven-te
sede in Italia, posto che per le stesse ragioni su esposte non può essere qualificata
quale eccezione di merito ma che, purtroppo, a differenza dell’eccezione compro-
missoria per arbitrato estero, manca di una normativa ad hoc. In dottrina è stato
sostenuto che per il viatico dell’art. 29 c.p.c., sarebbe possibile estendere ancora
una volta all’eccezione di cui si discute la disciplina prevista per l’ecce-zione di
incompetenza territoriale (19), in tal modo evitandosi gli inconvenienti che nasco-
no dal considerare l’eccezione compromissoria quale eccezione di merito (20);
d’altro canto, però, è opportuno notare che accogliendosi tale ordine di idee, si in-
siste ancora sulla diversificazione dei regimi applicabili a seconda della localizza-
zione dell’arbitrato all’interno o al di fuori dei confini territoriali nazionali e per
parte della dottrina non sembra pienamente coerente l’idea che con il cambiare
della sede arbitrale possa cambiare la natura di un’eccezione volta tutto sommato
a far valere sempre e comunque la stessa situazione giuridica: l’esclusione cioè
della giurisdizione statale per la volontà compromissoria dei litiganti (21).
––––––––––––
rio (a cura di), op. cit.; Gaja, La deroga alla giurisdizione, Milano 1971; Giuliano, La
giurisdizione civile italiana e lo straniero, Milano 1970; Luzzatto, Arbitrato commerciale
internazionale, in DI, IV comm., I, pp. 201 ss.
(19) V. Briguglio, Le Sezioni Unite, cit., pp. 511 ss.
(20) V. Briguglio, loc. ult. cit., pp. 517-519 nonché Ricci, La never ending story della
natura negoziale del lodo: ora la Cassazione risponde alle critiche, in Riv. dir. proc. 2003,
557 ss. ovvero Consolo-Muroni, op. cit., pp. 1448 ss. e Tota, op. cit., pp. 1061 ss. In parti-
colare si noti che configurandosi l’eccezione di compromesso come di merito in senso tec-
nico le conseguenze immediate, e di maggiore evidenza, sarebbero le seguenti: 1) l’ecce-
zione sarebbe esperibile fino alla scadenza del termine di cui al 180, comma 2° c.p.c. e dun-
que anche successivamente all’espletamento da parte del convenuto delle proprie difese nel
merito; 2) non ammettendosi regolamento di competenza avverso la pronuncia del giudice
sull’eccezione compromissoria, la stessa sarebbe soggetta al regime impugnatorio ordinario
caratterizzato dai lunghi tre gradi di giudizio con conseguente notevole dilatazione dei tem-
pi; 3) un eventuale accoglimento dell’appello provocherebbe una sua decisione nel merito
della causa principale con conseguente perdita di un grado di giudizio, dovuta alla tassati-
vità dei casi di remissione al primo giudice ex artt. 353 e 354 c.p.c.; 4) l’eventuale declina-
toria degli arbitri potrebbe assurgere a vero e proprio diniego di giustizia per il caso in cui la
sentenza giudiziale con cui si accoglie l’eccezione compromissoria sia passata in giudicato.
(21) Nel senso delle difficoltà che si pongono nell’attribuire una natura diversa
all’exceptio compromissi in base alla determinazione della sede arbitrale all’interno o al
di fuori dei confini nazionali v. Verde, Pubblico e privato, cit., pp. 641-642 nonché Con-
solo-Marinelli, La Cassazione e il « duplice volto » dell’arbitrato in Italia: profili com-
paratistici e di circolazione dei lodi (II), in Corr. giur. 2003, pp. 827 ss. (spec. p. 828). È
tuttavia opportuno sottolineare che il problema viene posto dagli Autori citati non in rela-
zione alla situazione che si verrebbe a determinare di fronte all’ipotesi prospettata nel
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È a tal proposito importante sottolineare che una cosa è la natura di un
istituto altra è il regime normativo cui lo stesso è sottoposto e nulla toglie che
pur essendo identica la natura, il regime possa essere diverso a seconda delle
circostanze del caso: in effetti, l’eccezione compromissoria potrebbe essere
considerata quale eccezione di rito e ciononostante il regime normativo potreb-
be cambiare a seconda che si tratti di arbitrato estero o di arbitrato con sede in
Italia, in considerazione delle conseguenze che dalla scelta della sede si deter-
minano per il giudice statale in termini di controllo giudiziale (22). Non c’è in
sostanza da scandalizzarsi se l’eccezione di compromesso per arbitrato italiano
risulta disciplinata in base alla normativa dettata per il patto di deroga della
competenza territoriale mentre per l’arbitrato estero si fa uso della normativa
prevista con riferimento al patto di deroga alla giurisdizione: le due eccezioni
rimangono comunque attinenti al rito soltanto che, in assenza in uno dei due
casi di una normativa specifica, la disciplina si ricava facendo riferimento al-
l’istituto che sembra a esso più vicino e assimilabile; e se i regimi normativi ri-
sultano diversificati, si viene semplicemente a riproporre una situazione che è
rimasta tale per anni nel solco del tradizionale orientamento della Cassazione.
Tuttavia non possono tacersi gli inconvenienti cui si andrebbe incontro di-
versificando la normativa, soprattutto alla luce del fatto che non sempre in sede
di attuazione dell’accordo compromissorio si conosce la sede dell’arbitrato; da
qui l’inevitabile rischio di applicare una disciplina in luogo dell’altra in base a
un presupposto erroneo rappresentato dalla scelta di una ipotetica e più o meno
probabile sede arbitrale, che non risulta essere poi quella effettivamente scelta
dalle parti o in loro vece dagli arbitri.
––––––––––––
testo, anche se ad avviso di chi scrive non si esclude che le stesse perplessità potrebbero
palesarsi riguardo al contesto qui riportato.
(22) Si ricordi che in base alla Convenzione di New York, art. V(1) lett. e), giudice
competente ai fini dell’impugnazione del lodo è l’autorità giudiziaria del Paese ove ha
sede l’arbitrato ovvero quella secondo la cui legge il lodo sia stato adottato: l’autorità da
ultimo citata potrebbe sindacare sulla validità del lodo soltanto nei limiti in cui trovi ap-
plicazione il secondo criterio di definizione dell’ambito di applicazione della stessa Con-
venzione che, tra l’altro, rispetto al primo criterio della sede, godrebbe di un’operatività
maggiormente limitata (sul punto v. Van Den Berg, The New York Convention, The Ha-
gue 1981). A ciò si aggiunga che il criterio della sede è utilizzato dal legislatore italiano
(e non solo!) anche per l’individuazione del giudice competente a sostenere la procedura
arbitrale nei momenti di particolare debolezza (si veda a titolo esemplificativo quanto in
materia statuiscono l’art. 809, comma 2°, in tema di integrazioni del collegio arbitrale e
gli artt. 811, p. 813, comma 3° e p. 815, comma 2° riguardo alla sostituzione e alla ricu-
sazione degli arbitri – v. Cecchella, La sede dell’arbitrato, in RA 2001, pp. 189 ss.), per
cui potrebbe sostenersi che a fronte della perdita da parte del giudice italiano di un simile
controllo sulla procedura arbitrale, pur rimanendo inalterata la natura della questione po-
sta con l’eccezione compromissoria, se ne differenzierebbe il trattamento normativo, a
seconda che si tratti di arbitrato estero ovvero avente sede in Italia.
GIURISPRUDENZA 279
Invero, se vale l’idea di base di questo scritto secondo cui si pone una que-
stione di giurisdizione ogni qualvolta difetta il potere giurisdizionale di un dato
ordine e a prescindere dalla presenza di un riparto tecnico tra ordini giurisdizio-
nali diversi, quanto detto con riferimento all’arbitrato estero vale anche rispetto
a quello avente sede in Italia: in entrambi, come insegna la Cassazione, c’è una
rinuncia alla giurisdizione e poiché quando si rinuncia a qualcosa inevitabil-
mente si difetta della stessa, la rinuncia al giudice italiano, ancorché a favore di
un arbitro interno, implica il suo difetto di giurisdizione. Quanto al regime nor-
mativo, invece, in assenza di una normativa ad hoc relativa all’eccezione di
compromesso per arbitrato avente sede in Italia, la disciplina potrebbe essere
ricavata per analogia facendo riferimento a quella prevista in materia di arbi-
trato estero, posto che in entrambi i casi si fa valere un difetto di potestà giuri-
sdizionale per essere la stessa assegnata a un soggetto privato, con l’unica diffe-
renza della localizzazione della procedura arbitrale (23). In tal modo, in assoluta
coerenza con la più volte asserita natura negoziale dell’arbitrato, in nome della
quale la Cassazione sembra a volte tralasciare la possibilità di percorrere vie
alternative, si perviene a una conclusione che appare per molti aspetti soddisfa-
cente: a) si evita di ricostruire i rapporti tra giudici e arbitri in termini di com-
petenza o giurisdizione; b) si risolvono i problemi pratici che nascono dal con-
figurare l’eccezione di compromesso come eccezione di merito (24); c) si evita-
no i problemi connessi alla presenza di un regime diversificato per arbitrato
estero e per arbitrato nazionale (25); d) si tralasciano concettualizzazioni del-
––––––––––––
(23) Come del resto rileva Verde, Pubblico e privato, cit., p. 642 « non è insuperabile il
rilievo che non può cavarsi analogia da una disciplina di settore, dal momento che la stessa
disciplina dell’arbitrato è una disciplina di settore che, per tradizione, è ospitata dal c.p.c. ».
(24) V. sub nota 20.
(25) Il difetto di giurisdizione sarebbe pertanto rilevabile soltanto su eccezione di
parte da esperirsi con il primo atto difensivo, in virtù del combinato disposto degli artt. 4,
comma 1° e 11° della legge 218/1995 anche se in forza dello stesso art. 11, seconda par-
te, ci sarebbe spazio per la rilevabilità d’ufficio nei seguenti casi: 1) controversia vertente
su azioni reali aventi a oggetto beni immobili situati all’estero; 2) contumacia del conve-
nuto; 3) esclusione della giurisdizione italiana per effetto di una norma internazionale
(sull’argomento v. Righetti, op. cit., pp. 413-415). Al di là della questione della compati-
bilità del rilievo ufficioso con l’art. II della Convenzione di New York di cui si dirà infra
nel testo, si esprime condivisione per le considerazioni svolte da Briguglio, Le Sezioni
Unite e la eccezione fondata su accordo compromissorio per arbitrato estero, cit., nota n.
6, secondo il quale di fatto la presenza di un patto compromissorio potrà essere rilevata
direttamente dal giudice soltanto per l’ipotesi di contumacia del convenuto, posto che nel
caso sub 1) si registra una carenza assoluta di giurisdizione del giudice italiano mentre
per quello sub 3) è la stessa norma internazionale (art. II Convenzione di New York) a
prevedere l’attivazione della parte. Del resto, la rilevabilità d’ufficio dovrebbe essere li-
mitata il più possibile non potendosi che sommessamente condividere le osservazioni
compiute da Fazzalari (anche se con riferimento all’arbitrato interno) quando afferma che
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l’arbitrato in termini di giurisdizione privata (26), raggirandosi in tal modo tutte
le conseguenze che potrebbero derivare dall’equiparazione dell’arbitro al giudi-
ce straniero, in termini di connessione e litispendenza, problematiche queste su
cui necessiterebbero approfondimenti ulteriori che non possono tuttavia essere
svolti in questa sede.
2. – Un secondo aspetto della ordinanza in esame merita di essere analiz-
zato ed è quello concernente le considerazioni svolte dalla Cassazione rispetto
alla Convenzione di New York del 1958. Il Supremo Collegio considera la rico-
struzione dogmatica compiuta con riferimento all’eccezione compromissoria e
alla relativa pronuncia giudiziale in perfetta armonia con la disciplina conven-
zionale, posto che la disposizione normativa di cui all’art. II non impone che il
rinvio dei litiganti agli arbitri, senza pretendere peraltro che ciò avvenga per il
tramite di una declaratoria di giurisdizione (27): come generalmente intesa, la
norma in oggetto prevede che su eccezione di parte si possa fare valere in sede
giudiziale la presenza di un accordo compromissorio e che a fronte di tale rilie-
vo, il giudice sia tenuto a rinviare le parti agli arbitri, fatta salva l’ipotesi di in-
validità o inefficacia del patto arbitrale. In considerazione anche del fatto che
l’art. III lascia sostanzialmente liberi gli Stati parte di definire gli aspetti proce-
durali del riconoscimento non solo del lodo ma in chiave sistematica dello stes-
so accordo compromissorio, e poiché modalità specifiche di far valere la con-
venzione arbitrale innanzi al giudice dello Stato non sono previste dall’art. II, le
dissertazioni della Corte sul punto sembrano correttamente svolte anche se la
stessa Cassazione solleva, per poi risolverla positivamente, una problematica di
particolare interesse in tema di giurisdizione.
Considerandosi la pronuncia del giudice sull’eccezione compromissoria
una decisione di merito, è evidente la conseguente necessità di rinvenire una
copertura giurisdizionale che ne consenta l’adozione: un giudice, a qualsiasi
––––––––––––
« (i)l difetto di giurisdizione nei confronti dell’arbitro riguarda soltanto l’interesse del
compromittente, solo da lui può essere fatta valere e nella comparsa di risposta » (Fazza-
lari, Una svolta attesa, cit., p. 677).
(26) V. Bove, Rapporti tra arbitro e giudice statale, cit., pp. 409 ss. nonché Verde,
Pubblico e privato, cit., pp. 634-635 ove si parla dell’arbitro come giudice dell’ordina-
mento privato intendendosi il termine giurisdizione secondo l’accezione comune ossia
come tutto ciò che concerne l’attività del giudicare, in contrapposizione all’accezione
giuridica ricavabile dal nostro ordinamento normativo che indica con tale termine tutto
ciò che concerne l’attività del giudicare con forza imperativa.
(27) V. Van Den Berg, The New York Convention, cit., pp. 121 ss.; in particolare
l’Autore sottolinea come l’espressione « refer the parties to arbitration » sia utilizzata al
fine di sottolineare l’unico vero obbligo gravante sul giudice nazionale innanzi al quale
viene fatta valere l’avvenuta conclusione di un patto arbitrale e cioè quello di dargli rico-
noscimento, sospendendo il procedimento giudiziale.
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ordinamento appartenga, non può pronunciarsi su questioni che non rientrino
nel suo ambito di cognizione e se pertanto un provvedimento di merito non può
essere adottato in carenza di potestà giurisdizionale, secondo la Cassazione sa-
rebbe proprio la Convenzione di New York ad assicurare tale copertura in mate-
ria di riconoscimento dell’accordo compromissorio per arbitrato estero (28): co-
me già si è avuto modo di osservare (29), se non nella norma, è nello spirito che
la Convenzione di New York conferisce giurisdizione ai giudici nazionali degli
Stati-parte (30). È vero, infatti, che nessuna disposizione convenzionale statui-
sce in materia di jurisdiction ma considerando che lo scopo del Trattato di cui
trattasi è quello di garantire la circolazione internazionale dei lodi arbitrali, e che i
grounds for refusal di cui all’art. V sono indicati in maniera tassativa, non compa-
rendo tra questi il difetto di giurisdizione, il riconoscimento del lodo e in chiave
sistematica dell’accordo compromissorio non potrebbe essere negato per tale mo-
––––––––––––
(28) In tal senso anche parte della giurisprudenza straniera, v. US D. C., Dworkin-
Cosell Interair Courier Services Inc. v. Daniel Avraham, 1 settembre 1989, pubbl. in
YCA 1991, XVI, US. 105, pp. 624 ss.; US D. C., Ministry of Defence of the Islamic Re-
public of Iran v. Gould Inc., 14 gennaio 1988, pubbl. in YCA 1989, XIV, US. 84, pp. 763
ss. – sentenza confermata da US C. of A., 9th Cir., 23 ottobre 1989, pubbl. in YCA 1990,
XV, US 100, pp. 605 ss.; Africa S. C., Laconian Maritime Enterprises Ltd. v. Agromar
Lineas Ltd., 13 marzo 1984, pubbl. in YCA 1987, XII, SA 3, pp. 499 ss.; Bombay H.C.,
Renusagar Power Company v. General Electric Company, 12 ottobre 1989, pubbl. in
YCA 1991, XVI, India 19, pp. 553 ss.; Romania S.C., Lebanese Co. v. Romanian Foreign
Trade Enterprise, 16 febbraio 1985, pubbl. in YCA 1989, XIV, Ro 1, pp. 689 ss.
(29) V. Atteritano, Questioni in tema di « jurisdiction » nei procedimenti di ricono-
scimento ed esecuzione dei lodi arbitrali stranieri disciplinati dalla Convenzione di New
York, in RA 2003, pp. 97 ss. ove la tesi riportata nel testo viene argomentata con riferi-
mento esclusivo ai procedimenti di riconoscimento e/o esecuzione dei lodi arbitrali e non
anche delle convenzioni di arbitrato, il che tuttavia non esclude che lo stesso ragiona-
mento possa essere esteso, sebbene con qualche accortezza, all’ipotesi di cui trattasi.
(30) Di parere diverso Briguglio, Le Sezioni Unite e la eccezione fondata su accor-
do compromissorio per arbitrato estero, cit., secondo cui il giudice nazionale per potersi
pronunciare sul patto per arbitrato estero non necessita di un apposito titolo di giurisdi-
zione, il che porta di conseguenza a escludere la possibilità che l’eccezione di compro-
messo possa essere considerata quale eccezione di merito. Al di là della condivisibilità
delle conclusioni cui l’Autore perviene nella qualificazione dell’eccezione compromisso-
ria come eccezione di giurisdizione, almeno per quel che concerne il nostro ordinamento
normativo, non si può non considerare il fatto che in altri sistemi la questione sollevata
dalla presenza di un patto per arbitrato estero possa essere qualificata alla stregua di una
questione di merito (cosa tra l’altro evidente anche in base alla Convenzione di Ginevra
del 1961 nella disposizione in cui – art. VI, comma 1° – si stabilisce che la presenza di un
accordo compromissorio può essere fatta valere innanzi al giudice nazionale secondo una
certa tempistica, dovendosi considerare la qualificazione che le singole leggi statali dan-
no della relativa questione configurandola come di merito o di procedura), nel cui caso
del ragionamento svolto dall’Autore si renderebbe evidente il suo tallone d’Achille, ren-
dendosi ancora una volta necessaria la ricerca di una « copertura » giurisdizionale.
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tivo. Posta tale premessa e in considerazione del fatto che non c’è giudice capace
di pronunciarsi al di là dei suoi limiti giurisdizionali, non può che essere il dettato
convenzionale a conferire giurisdizione al giudice statale limitatamente, è ovvio, a
quei procedimenti che rientrano nel suo ambito di applicazione (31).
Meno corretto invece sembra essere il ragionamento seguito dalla Corte
Suprema nell’affermare che nonostante possa ritenersi incongruo che una pro-
nuncia di merito preceda un esame sulla giurisdizione, è la Convenzione di New
York per come strutturata a imporre un simile ordine delle cose.
Innanzi tutto occorre rilevare che non sembra potersi desumere dal dettato
convenzionale un certo ordine di trattazione delle questioni che imponga la pre-
cedenza dell’indagine sul patto arbitrale rispetto a quella relativa alla giurisdizio-
ne: nella ratio dell’art. II è certamente riscontrabile una esigenza di celerità e poi-
ché soprattutto con riferimento a ipotesi di arbitrato transnazionale le indagini
sulla giurisdizione risultano a volte lunghe e complesse, si potrebbe dire che di
norma sarebbe conveniente trattare prima dell’accordo compromissorio e poi se
del caso della competenza giurisdizionale. Potrebbe però capitare che delle due
indagini di cui si discorre la più complessa sia proprio quella relativa alla validità
della convenzione di arbitrato e poiché la soluzione in negativo della questione
« giurisdizione » farebbe venire meno l’interesse concernente il riconoscimento del
compromesso, non sarebbe conveniente in tali casi imporre un ordine diverso (32).
Ciò detto, non possono confondersi due questioni che sebbene strettamente
connesse tra loro, sono da mantenere distinte e separate e ancorché si qualifichi
come di merito la pronuncia del giudice sull’eccezione di compromesso, è chia-
ro che tale decisione non risolve assolutamente, e neanche in parte, il merito
della controversia in via principale presentata alla sua attenzione: perché un
giudice possa pronunciarsi sul riconoscimento di un accordo compromissorio
disciplinato dalla Convenzione di New York, è sufficiente che lo Stato cui quel
giudice appartiene sia parte della Convenzione medesima ma non è certo su
questa che lo stesso potrà fondare la sua giurisdizione per comporre la contro-
––––––––––––
(31) V. quella parte dell’ordinanza in oggetto ove si afferma che: « (è) la stessa
norma della Convenzione, quindi, ad attribuire a qualunque giudice adito – sulla base
della domanda di una parte che invoca l’esistenza di una clausola arbitrale – il potere-
dovere di verificare la validità, operatività e applicabilità di tale clausola e, ad esito favo-
revole di tale verifica, di rimettere le parti dinanzi agli arbitri ».
(32) V. Briguglio, loc. ult. cit., ove si sottolinea che a fronte di un’eccezione di com-
promesso per arbitrato estero e di un’eccezione di difetto di giurisdizione potrebbe risultare
opportuna in alcuni casi e in base al principio della questione più liquida, la soluzione della
seconda questione prospettata, senza che ciò comporti violazione della Convenzione di
New York; al contrario si fa notare come la soluzione della questione più liquida, ancorché
non concernente il patto arbitrale, risulti di fatto pienamente rispettosa di quel favor arbi-
trati immanente alla stessa disciplina convenzionale, non fosse altro perché paradossal-
mente il giudice potrebbe più celermente spogliarsi del caso con un esame concernente la
giurisdizione sul merito principale, anziché la validità dell’accordo compromissorio.
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versia principale. Ciò che si intende dire è che una cosa è il sindacato del giudi-
ce sul patto arbitrale, altro è quello relativo alla composizione materiale della
controversia rientrante nel suo ambito operativo (33): il giudice statale che si
vede sollevata un’eccezione di compromesso per arbitrato estero, in base alla
Convenzione di New York si potrà pronunciare sull’eccezione, laddove però
dovesse ritenere invalido o inefficace l’accordo compromissorio, per poter pro-
cedere alla composizione della controversia principale, dovrà verificare altri-
menti la sua competenza giurisdizionale.
Ebbene, è possibile a questo punto sostenere che pur qualificandosi la pro-
nuncia sull’eccezione compromissoria come decisione di merito, la stessa pre-
cede sì (almeno di norma!) l’esame della giurisdizione sul merito della contro-
versia, ma è comunque successiva alla verifica della giurisdizione richiesta per
la sua adozione, con la conseguenza che l’esame sulla validità dell’accordo
compromissorio sarebbe preliminare soltanto al controllo della giurisdizione sul
merito principale, questione comunque distinta da quella relativa al patto di ar-
bitrato. È un po’ il riflesso sul piano processuale del principio di autonomia
della clausola compromissoria che sì esiste perché c’è un contratto principale di
riferimento ma rispetto a tale contratto è negozio perfettamente distinto, e come
la validità di tali due negozi viene verificata alla stregua di leggi potenzialmente
diverse (34), allo stesso modo diversa può essere per la trattazione delle due
questioni (la verifica della validità del patto arbitrale e la composizione mate-
riale della lite), la fonte della giurisdizione: la Convenzione di New York ga-
rantisce competenza giurisdizionale soltanto limitatamente ai fini del ricono-
scimento del compromesso, per decidere invece sulla controversia principale
necessita un’indagine ulteriore. A ciò si aggiunga che la stessa Convenzione di
New York non solo costituisce fonte normativa di jurisdiction nei procedimenti
dalla stessa disciplinati, ma addirittura sembrerebbe garantire una forte presun-
zione in tal senso gravando conseguentemente sul convenuto l’onere di dimo-
strare il contrario (35): ciò significa che il giudice innanzi al quale viene fatta
valere la presenza di un accordo compromissorio per arbitrato estero non è
neanche tenuto a svolgere un test giurisdizionale specifico al fine di dimostrare
––––––––––––
(33) La distinzione tra le due questioni sembra evidente anche nel ricorso in Cassa-
zione in esame ove la carenza di giurisdizione nel « merito principale » viene fatta valere
dal convenuto soltanto in subordinazione alla questione concernente il patto arbitrale. Si
legge infatti: « (o)ve si ritenesse l’invalidità del compromesso la giurisdizione del giudice
italiano sarebbe, comunque, esclusa in forza dell’art. 2 della Convenzione di Bruxelles 27
settembre 1968 (foro del convenuto), essendo la convenuta persona giuridica di naziona-
lità britannica con sede in Londra ».
(34) V. Bernardini, L’arbitrato commerciale internazionale, Milano 2000, p. 95;
Van Den Berg, op. cit., pp. 282 ss.; Lattanzi, L’impugnativa per nullità nell’arbitrato
commerciale internazionale, Milano 1989, pp. 124 ss.
(35) V. Atteritano, op. cit., p. 113.
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il suo potere di dare riconoscimento alla volontà compromissoria dei litiganti.
È comunque opportuno ricordare che sebbene dal punto di vista del dettato
convenzionale non ci siano grossi problemi ostativi alla qualificazione dell’ec-
cezione di compromesso per arbitrato estero come eccezione di merito, per le
considerazioni svolte precedentemente nel testo, si preferisce comunque parlare
dell’eccezione in oggetto come di un’eccezione di giurisdizione, disciplinata in
base al combinato disposto degli artt. 4 e 11 della legge 218/1995. Questo ordi-
ne di idee induce a compiere un ultimo e ulteriore rilievo, in considerazione del
fatto che mentre la norma di cui all’art. II della Convenzione di New York pre-
vede l’attivazione della parte interessata perché possa farsi valere in giudizio la
volontà compromissoria dei litiganti, l’art. 11 della legge 218/1995 ammette il
rilievo d’ufficio, sebbene soltanto limitatamente ad alcuni casi (36): il problema
di compatibilità che si pone tra le norme indicate sembra essere facilmente ri-
solvibile in quanto, non richiedendosi la necessaria attivazione della parte, si
garantisce di fatto una maggiore tutela dell’accordo compromissorio ergo la
scelta compiuta dal legislatore nazionale verrebbe considerata in perfetta sinto-
nia con il dettato convenzionale, in base al principio del trattamento più favore-
vole di cui all’art. VII della stessa Convenzione (37).
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POSTILLA
Considerazioni critiche relativamente all’ordinanza in commento sono
state espresse anche in Consolo, Soprassalti delle S.U. intorno all’eccezione di
arbitrato estero e alle Convenzioni di New York quanto all’ordine delle que-
stioni di WTO e di doppio « merito » e riflessioni sull’art. 41 n. 218/1995, in
Corr. giur. 2004, 919 ss., contributo pubblicato quando questo scritto era già in
bozze e del quale per questo motivo non si è potuto tener conto.
––––––––––––
(36) V. Righetti, La deroga alla giurisdizione, cit. pp. 413 ss. nonché le considera-
zioni svolte sub nota 24.
(37) Recita l’art. VII(1) della Convenzione di New York: « (t)he provisions of the
present Convention shall not affect the validity of multilateral or bilateral agreements
concerning the recognition or enforcement of arbitral awards entered into the Contract-
ing States nor deprive any interested party of any right he may have to avail himself of an
arbitral award in the manner and to the extent allowed by the law or the treaties of the
country where such award is sought to be relied upon ».
